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Einleitung 

Das Gemeinschaftsrecht kennt an zahlreichen und den verschiedensten Stellen 
Diskriminierungsverbote, die bereits Gegenstand umfänglicher wissenschaftlicher 
Betrachtung und der Rechtsprechung des EuGH waren. Gleichwohl sind Gesamtun-
tersuchungen, in denen die Herausarbeitung gemeinsamer Strukturprinzipien und da-
mit die Klärung des DiskriminierungsbegrWs versucht wird, bisher selten geblieben 1. 

Während die Debatte in früheren Jahren dabei hauptsächlich um die Entwicklung und 
Strukturierung des gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitssatzes kreiste, wird sie in 
letzter Zeit zunehmend auch von anderer Seite angestoßen: dem Bemühen um eine 
einheitliche Dogmatik der Grundfreiheiten2• 

Gerade dieses Rechtsgebiet dominiert seit den berühmten Entscheidungen Cassis 
und Keck geradezu die Europarechtswissenschaft und auch nach inzwischen fast 
20-jähriger Beschäftigung mit ihm ist eine Klärung bislang wohl nur in Ansätzen er-
kennbar. Die maßgeblichen Impulse zu einer "dogmatischen Konvergenz" kamen 
dabei meist vom EuGH selbst. Bezeichnend ist insoweit das Urteil Gebhard, in dem 
der EuGH erstmals eine einheitliche Schrankendogmatik für alle Grundfreiheiten 
formuliert3• In der Literatur scheinen, nachdem die Diskussion über die Inländer-
bzw. umgekehrte Diskriminierung inzwischen abgeebbt ist, nun vor allem zwei 
Streitpunkte vorzuherrschen. Zum einen geht es eher prinzipiell um die Natur der 
Grundfreiheiten und damit die Frage, ob sie mehr Gleichheits- oder mehr Freiheits-
rechte sind. Traditionellerweise wird hier von einer doppelten Natur, bestehend aus 
Diskriminierungs- und Beschränkungsverbot gesprochen. Doch finden sich auch 
neuere Ansätze, die allein die gleichheitsrechtliche Struktur betonen4• Zum anderen 
gibt aber auch die neueste Rechtsprechung zu Zweifeln am Festhalten der überkom-

I Zu nennen sind insofern nur Bode, Die Diskriminierungsverbote im EWG-Vertrag, 1968; 
Feige, Der Gleichheitssatz im Recht der EWG, 1973 sowie Mohn, Der Gleichheitssatz im Ge-
meinschaftsrecht, 1990. - Ansonsten beschränken sich die Untersuchungen durchweg auf 
wichtige Einzelaspekte eines Diskriminierungskonzeptes, wie die Inländerdiskriminierung 
(vgl. hier die Arbeiten von Epiney, Hammerl, Reitmaier und Burmester), die mittelbare Ge-
schlechterdiskriminierung (v. a. die Arbeiten von Bieback, Blomeyer, Eichinger und Langen· 
feld) oder die Diskriminierung im Rahmen der Montanunion (vgl. hier Steindorjf, RabelsZ 21 
(1956), 270ff. sowie die Arbeit von Zerr). 

2 Vgl. hierzu nur Classen, EWS 1995, 97ff.; Eberhartinger, EWS 1997, 43ff.; Eilmans-
berger, JBI. 1999, 345ff. u. 434ff.; ]arass, EuR 1995, 202ff.; ders., EuR 2000, 705ff. sowie 
die Arbeiten von Kingreen und Hoffmann. 

3 EuGH, Rs.C-55/94, Gebhard, Slg. 1995,1-4165, Rn. 37. 
4 Kingreen, S. 84f.; Jarass, FS Everling, 593ff. 
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menen Schrankendogmatik Anlaß5 • Hier unterschied der EuGH zumindest bislang 
zwischen unterschiedslos anwendbaren Maßnahmen, die durch die im Zuge der 
Cassis-Rechtsprechung entwickelten Allgemeininteressen gerechtfertigt werden 
können, und unterschiedlichen Maßnahmen, für die nur die vertraglich vertypten 
Ausnahmegründe (z. B. Art. 30 S. 2, Art. 46 Abs. 1 EGV) herangezogen werden kön-
nen. Beide Streitpunkte zeigen, daß die Suche nach einer einheitlichen Dogmatik 
der Grundfreiheiten bei der Klärung des zugrundeliegenden Diskriminierungsbe-
griffs anzusetzen hat6• Hierin liegt der Schlüsselaspekt auch für das Verhältnis der 
verschiedenen Wirkungsdimensionen der Grundfreiheiten zueinander. 

Doch soll die vorliegende Arbeit nicht bei den Grundfreiheiten stehen bleiben. 
Vielmehr soll hier der umfassendere Ansatz einer Querschnittsanalyse gewählt wer-
den, die auch zahlreiche andere Diskriminierungsverbote des EGV einbezieht. Von 
Bedeutung sind hier vor allem die Art. 12 EGV, Art. 141 EGV sowie der relativ neue 
Art. 13 EGV, aber auch die Vorschriften zum Marktordnungs- und Wettbewerbs-
recht. Der Vorteil einer solchen "horizontalen" Zusammenschau ist die Möglichkeit, 
zu einer einheitlichen Begriffsbildung beizutragen, die auch nicht nur als Selbst-
zweck zu sehen ist, sondern - nicht zuletzt wiederum für die Grundfreiheiten - zu 
mehr Transparenz und Rechtssicherheit führen kann7• Für das mit einer Verfas-
sungsordnung vergleichbare Gemeinschaftsrecht ist es - wie die Rechtsprechung 
zeigt - auch nicht ungewöhnlich, Strukturprinzipien aus einem Regelungsbereich in 
andere zu übernehmen8• Darüber hinaus kann ein solcher Ansatz zumindest auch ei-
nige Anregungen für die - ebenfalls bei weitem noch nicht entwickelte9 - Dogmatik 
des Gleichheitssatzes im Gemeinschaftsrecht liefern. 

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. In einem ersten Grundlagenteil sind - neben 
einer kurzen Darstellung der Geschichte des Diskriminierungsbegriffs - zunächst 
die prinzipiellen Fragestellungen einer Konturierung des Begriffs herauszuarbeiten. 

5 Novak, DB 1997,2589,2591; Weij3, EuZW 1999, 493ff.; Streinz, JuS 1999, 1222; Hail-
bronner/Nachbauer, EuZW 1992, 111 f.; Nettesheim, NVwZ 1996,342,343; Streinz/Leible, 
EuZW 2000, 459, 462; Hilson, ELRev 24 (1999), 445, 448; Schütz, Jura 1998,631, 637f.; 
Leible, § 4 B. 11. 3. d.; ähnlich auch Wernsmann, EuR 1999, 754, 760; Gundei, Jura 2001, 79. 

6 Kingreen, S. 51; Streinz, FS Rudolf, 199, 216ff.; Hilson, ELRev 24 (1999), 445; Gundei, 
Jura 2001, 79, 80. Ebenso Bernard, ICLQ 45 (1996), 82 ("The debate about the function ofthe 
concept of discrimination in the law on the free movement of goods, services and persons in the 
Community is one of those discussions which has more to offer than meets the eye."). Eine be-
sondere Tragweite erreicht die Problematik auch im Rahmen der Europaabkommen, deren 
Vorschriften im Gegensatz zu den Grundfreiheiten auf ein reines Diskriminierungsverbot be-
grenzt sind, vgl. hierzu Weij3, InfAuslR 2001, S. 1 f. 

7 Auch der EuGH bedient sich neuerdings einem Gleichlaufargument bei den Diskriminie-
rungsverboten, vgl. EuGH, Rs. C-281/98, Angonese, EuZW 2000, 468, Rn. 34 f.; siehe hierzu 
auch Forsthoff, EWS 2000, 389, 393 sowie kritisch Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 462. 

8 Besonders deutlich wird dies an der Figur der "mittelbaren Diskriminierung", die zuerst 
als "versteckte Diskriminierung" i. R. d. Art. 12 EGV entwickelt später bei Art. 141 EGV Ein-
gang fand (siehe im Folgenden unter § 2 D. III. 3. a.; § 5 B. IV. 5.; § 7 B. 11. 2. a.). 

9 Kischel, EuGRZ 1997, 1. 
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Kern wird dabei die Entwicklung einer Modellstruktur sein, die als Gerüst für die 
Analyse im zweiten Teil dienen soll und bereits mögliche Begriffselemente vor-
zeichnet. Im Anschluß wird noch auf den besonderen Begriff der "materiellen Dis-
kriminierung" sowie kurz die Problematik der "umgekehrten Diskriminierung" ein-
zugehen sein. 

Gegenstand des zweiten Teils ist sodann eine umfassende Untersuchung des Be-
griffsverständnisses im Rahmen wichtiger Diskriminierungsverbote, wobei ein kla-
rer Schwerpunkt auf die Rechtsprechung des EuGH gelegt werden soll. Neben den 
Grundfreiheiten interessiert hier freilich auch eine Betrachtung der sog. allgemei-
nen Diskriminierungsverbote, der Verbote hinsichtlich Geschlechterdiskriminierun-
gen und des mit dem Amsterdamer Vertrag geschaffenen Art. 13 EGY. 

Im dritten Teil wird dann auf der Basis der vorangegangenen Untersuchung der 
Versuch unternommen, ein eigenes Diskriminierungskonzept zu entwickeln und des-
sen mögliche Rückwirkungen auf die Dogmatik der Grundfreiheiten darzustellen. 

Die Arbeit schließt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse und dem Aus-
blick auf weitere offene Fragen. 


